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II. EMPRESARIO
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1. CONSIDERACION PRELIMINAR

La presente cronica abarca las Sentencias del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas, del Tribunal Supremo y de los Tribunales Superiores de
Justicia recogidas en los numeros 5 a 8 de 2009 de la Revista Informacion Laboral-Jurisprudencia
(marginales I.L. ] 633 a 1127) que afectan a materias relativas a la figura del empresario.
Se analizan cuestiones ligadas a la determinacién del verdadero empleador en supuestos
de relaciones triangulares (contratas, cesiones y empresas de trabajo temporal) y grupos
de empresas, asi como las relativas a la determinacion de los sujetos responsables y al
alcance de las previsiones del Estatuto de los Trabajadores en supuestos de sucesion de
empresas. Las Sentencias del Tribunal Supremo analizadas pertenecen, casi en su totalidad,
a la Sala Cuarta, si bien en aquellos supuestos en que la resolucion objeto de cronica no
perteneciese a la precitada, aparecera reflejada la Sala correspondiente. Por otra parte, las
sentencias dictadas en unificacién de doctrina aparecen indicadas con la abreviatura u.d.
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2. EMPRESARIO
A) Concepto de empresario a efectos laborales

Como motivo de una reclamacion de cantidad realizada por una trabajadora que pres-
ta servicios como auxiliar administrativo, con dependencia organica de la Comunidad
Autonoma de Canarias y dependencia funcional del Cabildo Insular de Gran Canaria, se
discute la legitimacion pasiva de la primera. La Comunidad Auténoma sostiene que ha-
biendo delegado las competencias de Gestion de Centros de Atencién a Minusvélidos y
Tercera Edad en los Cabildos Insulares, no cabe imputarle responsabilidad alguna respecto
de las reclamaciones realizadas por las personas que prestan servicio en dichos centros.
El Tribunal, tras estudiar la normativa de delegacion, determina la responsabilidad de la
Administracion Autonémica, pronunciamiento que fundamenta en que, segin el régi-
men juridico aplicable al caso, esta Administracion conserva respecto de los trabajadores
afectados por la delegacion de competencias las facultades disciplinarias, de cese y de
abono de los salarios.

“Partiendo de la base de la referida norma rectora de la delegacién de competencias,
Decreto de la Vicepresidencia del Gobierno de Canarias 160/1997, de 11 de julio, nos
encontramos con que conforme al articulo 1 se delega en los Cabildos Insulares las com-
petencias de la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de Canarias en materia de
gestion de Servicios Sociales Especializados de Centros de Tercera Edad y Minusvalidos
de titularidad propia y la administraciéon de los fondos publicos de la Administracién
Autonomica dedicado a subvencionar los Servicios Sociales Especializados.

El articulo 4 determina que en el marco de la delegacién los Cabildos Insulares asumen
en materia de personal, entre otras, la funcion de gestion del personal adscrito funcional-
mente a los mismos.

El articulo 5 establece que las funciones y servicios delegados se dotaran con los recur-
sos y medios personales y materiales precisos para la prestacién de los correspondientes
servicios.

El articulo 7 de la misma norma, especificando las funciones que se delegan a los Cabildos
Insulares en materia de personal dice que son, entre otras, la gestion de néminas del perso-
nal delegado (parrafo 14) y el reconocimiento de trienios y de la antigiiedad (parrafo 18).

Por 1ltimo, el articulo 53, parrafo 1°, letra d) de la Ley 14/1990 establece que, en todo
caso, la Administracién de la Comunidad Auténoma de Canarias conservard sobre el per-
sonal a que este precepto se refiere las facultades relativas a la seleccion de funcionarios
y de personal laboral con caracter indefinido, a la provision de puestos de trabajo y a la
separacién del servicio o despido de acuerdo con la legislacion que sea de aplicacion.

A la vista de todo lo expuesto, hemos de concluir que, si bien la actora depende orga-
nicamente de la Comunidad Auténoma, funcionalmente depende del Cabildo Insular de
Gran Canaria (y a partir del 20 de febrero de 1999 del Instituté de Atencién Social y
Sociosanitaria del Cabildo Insular de Gran Canaria —IASS—), por lo cual su relacion laboral
se encuentra disociada al no haber existido una plena subrogacién del Cabildo en el lugar
de la Comunidad Auténoma (ni del Instituto codemandado en lugar del Cabildo). Asi
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la Comunidad Auténoma se ha reservado la facultad disciplinaria y de cese de la actora,
siendo responsable, ademds, del abono de sus salarios, mientras que el Cabildo ostenta la
facultad organizativa. El desempefio de tales poderes, indisolublemente unidos a la figura
del empresario, por parte de la Consejeria demandada hace que en el plano laboral recaiga
sobre ella la condicién de empresario o empleador con independencia de la configuraciéon
administrativa que la misma adopte”. STS] de Canarias (Las Palmas) de 31 de marzo de
2009, LL.J 911.

3. CENTRO DE TRABAJO

R) Determinacion del concepto centro de trabajo a efectos de la convocatoria de elecciones
a comité de empresa y delegados de personal

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la posibilidad de agrupar la totalidad de los esta-
blecimientos de venta de teléfonos moéviles que una determinada empresa posee en Astu-
rias como si de un centro de trabajo tinico se tratara a efectos de convocatoria de eleccio-
nes. Cada establecimiento afectado por dicha convocatoria cuenta con un responsable y un
nimero de empleados que oscila entre dos y ocho. Los demandantes entienden que todos
los establecimientos comerciales constituyen un centro de trabajo; por su parte, la empresa
demandada sostiene que cada establecimiento constituye un centro de trabajo indepen-
diente, pues se trata de unidades productivas con organizacion especifica y alta ante la
Autoridad Laboral, como exige el articulo 1.5 ET. El Tribunal Supremo considera suficien-
temente acreditada la existencia de una pluralidad de centros de trabajo, conclusion que
considera acreditada por la formalizacion de las altas y por la existencia de un responsable
en cada establecimiento. Para ello, el Tribunal recuerda que la Sentencia recurrida “afirma
con valor de hecho probado en la fundamentacién juridica que cada uno de los centros
estd dado de alta (Fundamento Tercero) y consta en el ordinal séptimo que cada centro
cuenta con un libro de visitas debidamente diligenciado por la Inspeccién de Trabajo.

También nos dan noticia los ordinales cuarto, quinto y sexto de que en cada centro existe
un Manager que responde del rendimiento en base a un presupuesto y objetivo personali-
zados que fija la Sociedad, dependiendo la retribucion de dichos objetivos, diferencian-
dose las comisiones a percibir. Las cuentas corrientes e inventarios de cada centro son
independientes.

Todo lo anterior ha permitido a la Sala de instancia afirmar la condicién de centro de
trabajo respecto de cada uno de los centros sin que el motivo dirigido a la apreciacion de
error en la prueba haya proporcionado datos evidentes que sin necesidad de argumenta-
ciones o conjeturas permitan contradecir el relato historico. Tampoco de la aplicacion a la
configuracion factica de los criterios suministrados por el articulo 1.5 del Estatuto de los
Trabajadores cabe alterar la valoracion juridica de los distintos establecimientos comer-
ciales como centros de trabajo a los efectos de la citada norma” STS de 28 de mayo de
2009, I.L.J1113.

Sentado lo anterior, el Tribunal Supremo rechaza la posibilidad de agrupar los centros de
trabajo a efectos electorales, aplicando la doctrina de la Sala respecto a la interpretacion de
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lo previsto en los articulos 62.1 y 63.1 ET (SSTS de 31 de enero de 2001, de 19 de marzo
de 2001 y de 20 de febrero de 2008).

4. GRUPO DE EMPRESAS

R) Responsabilidad solidaria: criterios para determinar su existencia

Aunque el ordenamiento laboral espafiol no dispone de un tratamiento general y siste-
matico del grupo empresarial, la jurisprudencia laboral se ocupa de este fenémeno en
determinados supuestos. La existencia de un grupo de empresas no produce efectos sobre
las relaciones laborales con caracter general, si dichas empresas poseen personalidad ju-
ridica propia a todos los efectos, deben también responder de manera independiente de
las obligaciones laborales adquiridas por cada una de ellas. Unicamente cuando se trata
de grupos ficticios y, por tanto, a los lazos econémicos que vinculan a las sociedades del
grupo se adicionan otros elementos organizativos, como el funcionamiento unitario, la
confusion de plantillas o la creacion de empresas aparentes sin sustrato real, cabe comu-
nicar las responsabilidades laborales de las sociedades que componen el grupo. En este
sentido, se pronuncia la STSJ de Valencia de 4 de febrero de 2009, I.L. ] 784, al abordar
un supuesto de despido improcedente en el que son consideradas responsables solidarias
las sociedades que forman un grupo del sector de la hosteleria:

“Concurren los elementos de la confusion de patrimonios sociales que se manifiesta en el
elevado grado de comunicacion entre los mismos, al tratarse de sociedades con los mismos
socios, con participacion individual o con participacion de sociedades, de las que también
son socios, y de direccion unitaria, que se desprende del control accionarial por parte de
las sociedades portuguesas del resto de las sociedades del grupo.”

“Concurre en segundo lugar el elemento denominado doctrinalmente como confusién
de plantillas, es decir, la prestacion de servicios por parte de los trabajadores para varias
empresas del grupo, bien simultaineamente o bien sucesivamente. Situacién que ha afecta-
do a los propios trabajadores demandantes.”

“Hay, incluso, algun dato revelador del elemento de apariencia externa unitaria, como es
el nombre comercial Sala Maxx que se mantiene a pesar de los cambios en la titularidad
de la sociedad que la explota.

En fin, las actividades que desarrollan las sociedades referenciadas son complementarias
unas de otras. Ademas, existen indicios de que algunas de ellas han sido constituidas o
activadas artificiosamente con la intencién de perjudicar los derechos de terceros, entre
ellos los trabajadores. La prestacién laboral sucesiva de los actores ha sido utilizada como
medio de defraudar sus derechos, o de encubrir una situacién de confusién empresarial
y de que, en realidad, el beneficiario de esta situacién no es més que el grupo empresa-
rial. En base a todas las razones que anteceden, procede estimar la pretension de la parte
actora, declarando la existencia de grupo empresarial y extendiendo solidariamente el
pronunciamiento condenatorio al grupo empresarial”. STS] de Valencia de 4 de febrero
de 2009, 1.L.] 784.
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B) Determinacion de la antigiiedad de un trabajador que presta servicios para varias empresas de un grupo

El Tribunal Supremo se pronuncia sobre la reclamacion realizada por UGT frente a las
empresas que forman parte de un grupo, con el objetivo de que se declare el derecho
de éstos a que les sea computado el tiempo de servicios prestados en la totalidad de las
empresas que forman parte de dicho grupo. Segtin consta en los hechos probados, los
trabajadores han prestado servicios en algunas de las empresas del grupo, realizando sus
tareas en el centro de trabajo de las codemandadas, bajo las 6rdenes de los responsables
de éstas y de hecho confundiéndose con los trabajadores de la plantilla; posteriormente,
los trabajadores fueron contratados por cuenta ajena por las empresas codemandadas, sin
que se les haya reconocido el tiempo en que prestaron servicios por cuenta de las empre-
sas contratistas. El Tribunal Supremo aplica al supuesto la doctrina que considera que, con
caracter general, la circulacion de trabajadores en las empresas del grupo no persigue un
fin fraudulento, por obedecer a criterios organizativos, salvo que perjudique los derechos
de los trabajadores afectados.

“Todas estas deficiencias definitorias y de regulacion no han impedido un copioso trata-
miento jurisprudencial de la materia, que parte de las SSTS de 5 de enero de 1968 y 19 de
mayo de 1969 y en el que se ha pasado de una inicial concepcion en la que la pertenencia
al Grupo se consideraba un dato irrelevante desde la perspectiva laboral (porque se acepta
la independencia juridica y la responsabilidad separada de las sociedades del grupo), sin
perjuicio de que se aceptasen desviaciones en excepcionales supuestos (a virtud del prin-
cipio de la realidad en la atribucién de la condicién de empresario, la doctrina del empre-
sario aparente y la del fraude de ley), al mas moderno criterio (muy particularmente desde
la STS de 3 de mayo de 1990 que sistematiza la doctrina), que persiste en la regla general
de responsabilidad separada de las sociedades integrantes del grupo, pero que admite la
trascendencia laboral del referido Grupo en ciertas circunstancias o cuando tal dato va
acompaniado de elementos adicionales.”

“Pues bien, admitida como vilida aquella definicién —amplia— del grupo empresarial (deter-
minada por la direccién unitaria y presumible por la situacién de control), tal cualidad resul-
ta de innegable predicamento no solamente de las empresas que formalmente integran el
llamado Grupo Unién Fenosa, sino también de aquellas otras entidades participadas mayo-
ritariamente en su capital por Unién Eléctrica Fenosa y con las que los miembros del citado
grupo convinieron mercantilmente la contrata de servicios para la patronal de destino, bajo
sus direcciones y érdenes y esencialmente en funciones idénticas a las de su propio perso-
nal, aunque percibieron sus retribuciones con cargo a la empresa de origen, con Convenio
Colectivo distinto al de la empresa de destino (primero de los hechos declarados probados).
Esa participacién mayoritaria en el capital nos situa ante la relacion de control y presumible
direccion final unitaria de que hablan los articulos 42 CCo, 87 LSA y 4 LMYV, asi como la
definicién doctrinal més arriba transcrita, de manera que las contratas de servicios pactadas
presentan —bajo su ropaje mercantil— el fenémeno de prestacién sucesiva de servicios entre
empresas del mismo grupo, primero a través de la figura de puesta a disposicién y con pos-
terioridad mediante la cesion definitiva que se instrumenta por la sustitucion de contratos
(extincién del primitivo con la empresa que figura como comitente y celebraciéon de uno
nuevo con la que ostenta formal cualidad de principal).”
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“Y retomando las afirmaciones precedentes en orden a la licitud general de la circulacién de
trabajadores en el seno de un grupo empresarial (fundamento cuarto, apartado 4), hemos
de anadir ahora que se trata —en efecto— de una practica que ha de considerarse, en princi-
pio, licita siempre que se establezcan las necesarias garantias para el trabajador, aplicando,
en su caso, las que contempla el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores; asi se expresa la
citada STS de 26 de noviembre de 1990 (recurso 645/1990), en términos que reproducen
literalmente las posteriores decisiones de la Sala que mds arriba indicibamos.” “Porque lo
que no hay que olvidar es que pese a su general licitud, salvo que responda a una finalidad
fraudulenta (constitucién instrumental de una empresa, para degradar las condiciones de
trabajo o determinar la pérdida de garantias por parte del trabajador) de la que en autos no
consta dato alguno acreditado como probado, en todo caso no dejamos de estar en presen-
cia de una cesién de trabajadores (por los sucesivos mecanismos de puesta a disposicion y
contratacion directa) y como tal cesion —aunque legal— no puede limitar los derechos del
empleado, tal como la Sala ha afirmado con cardcter general en la doctrina antes citada,
proclamando la observancia de las garantias establecidas por el articulo 43 ET, y que mds
especificamente reconocemos ahora en materia de antigiiedad, de acuerdo con el texto de la
norma previamente referida (si bien la antigtiedad se computard desde el inicio de la cesion)
y como hemos afirmado en supuestos de cesion ilegal de trabajadores por parte de empresas
de trabajo temporal (SSTS de 4 de julio de 2006, rcud. 1077/2005; 3 de noviembre de 2008,
u.d. 3883/2007 y 17 de febrero de 2009, u.d. 2748/2007); antigiiedad que nos parece
indudable se ha de reconocer a todos los efectos (retributivos, promocionales e indemnizato-
rios), por resultar decisivas en tal aspecto la vinculacién —sin solucién de continuidad— con la
empresa dominante en cuya plantilla finalmente se integran los trabajadores y el principio de
irrenunciabilidad de derechos (articulo 3.5 ET)”. STS de 25 de junio de 2009, I.L. ] 815.

5. CONTRATAS
R) Diferencias con la cesion ilegal

EITS] de Castilla-La Mancha desestima la existencia de cesion ilegal en un supuesto de
externalizacion de servicios en el sector textil. Se da la circunstancia de que el contrato
entre la empresa principal y la contratista reserva a la primera importantes facultades,
tales como la exigencia de exclusividad, el mantenimiento de las responsabilidades sobre
el transporte de materiales y del producto elaborado, el suministro de maquinaria de su
propiedad a la empresa contratista, la determinacion de las vacaciones de los trabajadores
de la contratista y un intenso control tanto del suministro de materias primas como del
proceso de produccién de prendas de vestir. A pesar de ello, el Tribunal considera que
los hechos probados determinan la existencia de una licita externalizacién de servicios,
encuadrable en el supuesto de las contratas y subcontratas de obras y servicios (articulo
42 ET), conclusion que no queda desdibujada por los hechos declarados probados en la
sentencia de instancia:

“Realidades las descritas que no se desdibujan por circunstancias tales como el hecho de
que Confecciones Unidas tuviese como unico cliente a Burberry, en tanto que ello es una
decision que se entronca dentro del libre ejercicio de la autonomia de la voluntad predica-
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ble, sin duda, de las personas juridicas, siendo ésta, sobre la base de su propio entramado
econdmico y organizativo, quien decide el niimero de sus clientes. Ni por la circunstancia
de que las vacaciones de los trabajadores de la primera se adecuaran a las fechas indicadas,
que no impuestas, por la segunda, dado que ello es un simple reflejo de una necesidad
constatada, cual era la exclusividad como cliente de ésta. No afectando tampoco a la
independencia organizativa y de direccién de la contratista el hecho de que técnicos de la
principal se desplazasen periodicamente a las instalaciones de la primera para supervisar
la fabricacién de sus productos, al ser ello una consecuencia directa del ejercicio de sus
facultades de control, lo que se debe hacer extensible a la comunicacion diaria entre el Jefe
de Produccién de Confecciones Unidas y el técnico de Burberry. Sin que, por ultimo, se
pueda configurar como dato indiciario de la cesion ilegal el hecho de que en dos ocasiones
Confecciones Unidas solicitase autorizacion para suspender temporalmente los contratos
de trabajo de parte de su plantilla aduciendo como causa la disminucién progresiva de
los pedidos de su tnico cliente, ya que ello no supone mas que la simple constatacion de
una situacién laboral y econémica negativa de la empresa, que como tal implico la auto-
rizacién de lo solicitado, reafirmando con ello la asuncién por la empresa de sus propias
responsabilidades frente a sus trabajadores.” STSJ de Castilla-La Mancha de 17 de abril
de 2009, I.L. J 1025.

B) Concepto de propia actividad

La STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de marzo de 2009, I.L. ] 922, resuelve la cuestién li-
tigiosa en torno a si la actividad de cafeteria en una estacion ferrocarril puede ser incluido
en el concepto de propia actividad, al objeto de extender la responsabilidad salarial y de
Seguridad Social prevista en caso de contratas y subcontratas de esta naturaleza (articulo
42.2 ET) a las empresas RENFE y ADIF, por despido improcedente de los trabajadores. La
empresa de cafeterfa y las codemandadas mantenian contrato de arrendamiento de local
de negocio. Conforme a la doctrina judicial en la materia, es preciso aclarar previamente
si esta actividad es inherente al ciclo productivo correspondiente a la prestacion del servi-
cio de transporte (SSTS de 22 de noviembre de 2002, de 18 de julio de 2005 y de 14 de
noviembre de 2006). Aplicada dicha doctrina al caso que nos ocupa, la Sentencia rechaza
que se trata de servicios correspondientes a la propia actividad y, por tanto, excluye la res-
ponsabilidad solidaria legalmente contemplada (articulo 42.2 ET), tras argumentar que:

“la actividad de cafeteria dentro de una estacion de ferrocarril, aun cuando pueda ser con-
siderada como muy importante, sin embargo no puede alcanzar el calificativo de nuclear
referido al objeto integrante de la actividad desarrollada por las entidades codemandadas,
esto es, Renfe y Adif, y que se concreta en el transporte ferroviario de personas y mercan-
clas”. STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de marzo de 2009, I.L. J 922.

C) Exclusion de las indemnizaciones por despido improcedente de la responsabilidad del empresario principal

Continuando con el comentario del litigio referente al servicio de cafeteria en estacion de
ferrocarriles, mas arriba iniciado, el Tribunal, aunque rechaza la posibilidad de aplicar la
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responsabilidad solidaria comentada por tratarse de una actividad ajena a la propia desa-
rrollada por la empresa principal, encuentra un segundo motivo para rechazar las peti-
ciones de los demandantes. La Sentencia, también siguiendo la reiterada doctrina judicial
expresada entre otras en las SSTS de 20 de mayo de 1998 y de 9 de mayo de 2005, incluso
cuando se trata de propia actividad limita la responsabilidad de la empresa principal a las
obligaciones de naturaleza salarial y de Seguridad Social, motivo por el cual considera
que no cabe imponer tal responsabilidad a la principal por las cuantias correspondientes
a las indemnizaciones por despido y al pago de los salarios de tramitacién, toda vez que
estas cantidades poseen naturaleza extrasalarial.

“De lo dispuesto en el articulo 42 del ET resulta que la responsabilidad solidaria que el
mismo establece se extiende a dos materias distintas: las obligaciones de naturaleza salarial
contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores ocupados en la contrata, y las refe-
rentes a la Seguridad Social sobre los descubiertos de cuotas en que incurra el contratista
con sus trabajadores afectados por la contrata, asi como sobre las prestaciones sociales asig-
nadas a éstos y de cuyo pago hubiera sido declarado responsable dicho contratista por el
incumplimiento de sus obligaciones en materia de afiliacién, altas y bajas y de cotizacién.
Respecto de la primera materia, que es la que aqui se debate —obligaciones salariales—, el
articulo 42.2 del ET precisa que la responsabilidad solidaria del empresario principal se
constrifie a las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los subcontratistas con sus
trabajadores, y esa circunscripcion a las obligaciones salariales que introdujo el articulo
42.2 del ET”. “Si el precepto introducido en 1980 cifie la responsabilidad a las obligacio-
nes salariales, ello obliga a resolver el supuesto dentro del 4mbito de aplicacion del articulo
26 del propio Estatuto, con exclusién de otras retribuciones de naturaleza extrasalarial,
aunque traigan su causa del contrato de trabajo.

Y siendo esto asi ni la indemnizacion por despido se podrd catalogar como obligacion
de naturaleza salarial, encuadrable en el articulo 42.2 del ET, dado que la misma queda
expresamente excluida por el articulo 26.2 del ET; ni tampoco se podra caracterizar como
tal los salarios de tramitacion, al participar los mismos de igual cardcter indemnizatorio,
tal y como mantiene el Tribunal Supremo, en Sentencias como la de 18 de abril de 2007.”
(R] 2007/3540, STSJ de Castilla-La Mancha de 23 de marzo de 2009,1.L.7922.

D) Responsabilidad del empresario principal por recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad

El conocido recargo de prestaciones de Seguridad Social a favor de una victima de un ac-
cidente de trabajo o a sus causahabientes se contempla legalmente cuando dicho hecho se
haya producido con inobservancia de las medidas generales o particulares en materia de
prevencién de riesgos laborales (articulo 123 LGSS). Por su parte, la legislacion en mate-
ria de prevencion obliga a la empresa principal que contrate o subcontrate con empresas
auxiliares a vigilar el cumplimiento que estas empresas hacen de las normas vigentes en
materia de prevencion de riesgos laborales en la realizacién de dicha contrata, siempre
que se cumplan dos requisitos: que la obra o servicio contratado sea de la propia activi-
dad de la empresa y que las tareas se realicen en el centro de trabajo de la principal (ar-
ticulo 24.3 LPRL). Numerosos litigios sobre la posibilidad de extender la responsabilidad

del pago de este recargo de prestaciones al empresario principal han debido resolverse por
distintos Tribunales durante los ultimos meses.

La Sala de lo Social del Tribunal de Justicia de Madrid resuelve un supuesto de recargo de
prestaciones por accidente de trabajo sufrido por un trabajador mientras se encontraba en
una zanja abierta recogiendo material. La realizacion de la obra de soterramiento de lineas
eléctricas en la que se produjo el siniestro fue contratada por Iberdrola con la empresa
Excavaciones Reditel, siendo esta tltima la que a su vez contrat6 parte de los trabajos con
la empresa para la que prestaba servicios el trabajador accidentado. Fijada la proceden-
cia del recargo de prestaciones, se discute sobre si la responsabilidad alcanza también
a Iberdrola, como empresa principal o, por el contrario, esta ultima debe considerarse
mera empresa promotora quedando eximida de tal responsabilidad. En opinién del Tribu-
nal, existen datos suficientes para responsabilizar a Iberdrola del recargo de prestaciones,
considerando que se cumplen los dos requisitos establecidos legalmente, referidos a la
naturaleza de la actividad y al lugar en que se produce el accidente, que permiten exigir
el diligente cumplimiento del deber de vigilancia del empresario principal (articulo 24.3
LPRL). Por lo que respecta a la actividad, la sentencia sostiene que la actividad que con-
cert6 Iberdrola era inherente a su actividad ya que sin los elementos que debia montar la
empresa subcontratista, la principal no podria distribuir energia eléctrica; mientras que
sobre la cuestién relativa a si el accidente se produjo o no en el centro de trabajo de la
principal, el Tribunal hace uso de anteriores pronunciamientos, para resolver en positivo
dicha cuestion, con un planteamiento que parece condicionar el cumplimiento del segun-
do requisito a la superacion del primero, aunque en nuestra opinion se trata de elementos
que requieren juicios independientes.

“Pues bien, sobre el alcance del articulo 24.3 LPRL, y en ese marco legal, la jurisprudencia
se ha pronunciado en tema similar —ableado telefénico- afirmando que el primero de
los referidos problemas que conviene abordar por razones de método es el relativo a si la
instalacién del tendido aéreo de lineas telefénicas por medio de postes colocados a lo largo
de su trayecto supone el ejercicio de lo que el articulo 24.3 antes citado denomina, al igual
que el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, propia actividad de la empresa comitente
o principal y la respuesta que ha de darse es la misma que se dio en la sentencia recurrida,
desde el momento en que esas obras, esas instalaciones, esas labores a realizar constituyen
el soporte permanente de la actividad de telefonia, que es la basica de la empresa recurren-
te. Siguiendo nuestra doctrina sobre el alcance del referido concepto legal contenido en
la Sentencia de 24 de noviembre de 1998, en la que se cita la de 18 de enero de 1995, lo
que determina que una actividad sea propia de la empresa es su condicion de inherente a
su ciclo productivo. En este caso, no se concibe el desarrollo de la actividad de telefonia sin
las propias lineas, que forman parte de la empresa misma y que ademds requeriran siem-
pre de atenciones y mantenimiento para la correcta prestacion del servicio de telefonia.
La colocacién del tendido que llevaba a cabo la empresa contratista es por tanto algo que
forma parte del ciclo productivo de la principal como inherente a las actividades propias
de 1a prestacion de los servicios de telefonia.

De todo lo anterior se desprende que si la colocacion de postes del tendido aéreo de lineas
telefénicas forma parte de la actividad propia de la empresa que va a prestar sus servicios de
telefonia por medio de esa estructura o red, el lugar donde se estn realizando esas tareas
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de colocacién de los elementos materiales que la soportan, aunque sea en despoblado o
en el campo, como en este caso, realmente constituye un centro de trabajo de la empre-
sa principal que ha contratado las tareas (SSTS de 22 de noviembre de 2002).” STSJ de
Madrid de 6 de febrero de 2009, 1.1.] 770

Por el contrario, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia rechaza la responsabilidad
del empresario principal en el recargo de prestaciones, tras considerar que la actividad de
fabricacién y montaje de carpinteria metdlica no forma parte de la actividad del primero
dedicado a la fabricacion y comercializacién de aparatos para la reduccién del consumo
de energia eléctrica.

“A efectos de determinar el empresario infractor, conforme a la doctrina anteriormente
expuesta, cabe decir que el accidente en cuestiéon no se produjo dentro de la esfera de
responsabilidad del empresario principal, ni por una infraccién directamente imputable al
mismo, pues Circutor, SA, que no se dedica a la actividad de carpinteria como se ha dicho,
no se reservo la direccion y control del trabajo que debia desarrollar el actor, sino que se
comprometi6 s6lo a proporcionar medios propios de elevacién para un trabajo en altura
que obviamente debian ser adecuados y seguros para tal fin. La instalacion de la carretilla
elevadora fue llevada a cabo inicialmente por un trabajador de Circutor, SA, pues requiere
ajustar correctamente la cesta a las palas. Fue el posterior desmontaje de la carretilla para
emplearla en otros usos cuando los dos trabajadores se fueron a comer y el intento que
realizaron el actor y su compaiiero de volverla a montar por su propia cuenta sin solicitar
la ayuda o colaboracion del personal de Circutor, SA, lo que motivé un deficiente ajuste o
anclaje que a la postre fue lo que provocé el accidente.

La causa directa e inmediata del mismo, como apreci6 la Inspeccién de Trabajo, fue la
incorrecta manipulacion del toro con cesta y la falta de formacion por parte de su empresa
para el manejo de tal aparato y, sélo en segundo lugar, como causa mediata, una deficiente
coordinacién entre las empresas.

Sobre tales premisas no es posible extender la responsabilidad solidaria a la empresa
principal, por lo que al haberse producido la infraccién denunciada, el recurso debe ser
desestimado.” STSJ de Catalufia de 16 de febrero de 2009, I.L. ] 659.

6. EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

R) Sucesion de contratos fraudulentos con distintas Empresas de Trabajo Temporal y con la empresa
usuaria: calculo de la antigiiedad

El Tribunal Superior de Justicia de Aragén debe pronunciarse sobre una reclamacién de
despido realizada por un trabajador que ha prestado servicios en una empresa de fabri-
cacion de remolques durante varios afios, inicialmente a través de distintas empresas de
trabajo temporal, y finalmente con la propia empresa que ahora lo despide. Se considera
probado que el trabajador ha prestado sus servicios como pedn especialista, tanto cuan-
do lo hacia en virtud de contratos de puesta a disposicién como cuando fue contratado
directamente, en el mismo puesto de la cadena de montaje y formando pareja a sorteo
cada cierto tiempo con trabajadores de la empresa. Habiendo reconocido el empresario

la improcedencia del despido, se discute, a efectos de cdlculo de la indemnizacién por
despido improcedente, si deben computarse las prestaciones de servicio realizadas a tra-
vés de empresas de trabajo temporal. La sentencia entiende que debe tenerse en cuenta la
totalidad de la prestacion, independientemente de su naturaleza de contratos de puesta a
disposicion o de contratos de duracién determinada, comparten una conducta fraudulen-
ta y por tanto la consecuencia juridica debe ser la aplicacién de la regulacion legal que se
pretende eludir, en este caso la existencia de un contrato unico:

“desde el 4 de octubre de 2001 hasta el 31 de agosto de 2008 el demandante ha venido
prestando servicios, sin practica solucién de continuidad, para la empresa demandada
mediante tres contratos sucesivos de puesta a disposicion, lo dos primeros prorrogados, y
un contrato celebrado directamente con la que habia sido empresa usuaria el 1 de septiem-
bre de 2005, convertido en indefinido en 31 de agosto de 2006, en todos los contratos se
constat6 que la causa de la temporalidad eran las circunstancias de la produccion sirviendo
el actor el mismo puesto de trabajo, lo que descubre, como sefiala la sentencia recurrida,
que una necesidad que persiste todos esos afios es una necesidad permanente.Y la misma
disposicion sucesiva de los contratos, con aparente diversidad de objetos, pone de relieve
que 1o era la causalidad concreta de cada uno de ellos la determinante de la contratacion
en cada momento, sino que ésta obedecia mejor a una necesidad prolongada y continua
de mano de obra, provista en un principio por empresa de trabajo temporal hasta que,
finalmente, se elimina su comentada intermediacién.

Por tanto, la antigiiedad a computar a efectos del cilculo de la indemnizacién debe com-
prender, como fecha inicial, desde el 4 de octubre de 2001,” STS] de Aragén de 6 de abril
de 2009, I.L. ] 973.

7. CESION ILEGAL
R) Requisitos que delimitan el supuesto de hecho

La prohibicion legal de la contratacion de trabajadores por una empresa con el objetivo
de cederlos temporalmente a otra empresa, solamente queda exceptuada para empresas de
trabajo temporal debidamente autorizadas (articulo 43.1 ET). Cuando el trifico prohibido
es simulado a través de la presunta existencia de una empresa contratista o subcontra-
tista y la realizacién de dichos trabajos o servicios tiene lugar en el centro de trabajo de
la empresa principal la demostracién de la concurrencia de la cesion ilicita se hace mas
compleja, resultando decisivo a efectos de delimitacion determinar si la empresa auxiliar
pone o no en juego los elementos organizativos propios en la ejecucion de la contrata. A
partir de esta doctrina, el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria declara la existencia de
cesién ilegal en un supuesto de prestacion de servicios de un trabajador como Ayudante
de Investigacion y Laboratorio en las instalaciones del Instituto Espaiiol de Oceanografia,
por medio de sucesivos contratos de duracion determinada celebrados con distintas em-
presas de servicios. El Tribunal determina la existencia de cesién ilegal, asumiendo que la
empresa contratista se limit6 a ceder mano de obra sin poner en juego su organizacion,
conclusion que extrae de los siguientes hechos probados:
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“El actor desarrollaba su prestacién de servicios en las instalaciones del TEO (hecho pro-
bado cuarto), con los medios materiales propiedad de éste (hecho probado séptimo),
que incluian el material de oficina, laboratorio, hardware y software, linea telefénica, correo
electronico y ademas, utilizaba una bata de trabajo del mismo Instituto y disponia de un
vehiculo facilitado también por el mismo (hecho séptimo). El trabajador debia efectuar el
fichaje de control de horario de trabajo mediante la tarjeta facilitada por el IEO, al igual
que el resto del personal al servicio de aquél (hecho noveno) y ademas, recibia instruc-
ciones de trabajo de una funcionaria del IEO, dofia Penélope (hecho cuarto). Las funciones

del actor se especifican en el hecho quinto, que damos por reproducido.

De otra parte, no existe constancia de que la empresa cedente ejerciera, de algiin modo, el
poder de direccién empresarial sobre el demandante (...).

Resultando probado que el actor recibe todas las instrucciones relativas al desarrollo de
la prestacién de servicios por parte del citado organismo y sin intervencién alguna de la
empresa cedente, no cabe entender que nos encontremos ante una licita contrata de obra,
ya que 1o se ha acreditado la concurrencia de ningiin hecho objetivo que permita sostener
la autonomia de la misma y ello con independencia de que el pliego de prescripciones téc-
nicas constate el tiempo de duracién del servicio, asi como la imposibilidad de establecer
una relaci6n laboral, puesto que se ha acreditado que la actividad del actor se encuentra
enmarcada dentro de la normal del centro oceanogrifico y en su desarrollo emplea los
medios materiales propiedad de éste y est bajo la direccion del personal a su servicio.”
STSJ de Extremadura de 12 de febrero de 2009, I.L.] 703.

A la misma conclusion llega la STSJ de Aragén de 18 de marzo de 2009, I.L J 895, tras
considerar acreditado que “los trabajadores del empresario codemandado constituyen
un grupo que, bajo una cobertura empresarial minima, por imprescindible, en cuanto a
estructura empresarial y equipacién individual para el trabajo, se emplean realmente al
servicio de otra empresa, cuyo objetivo social o actividad productiva exigiria contar en
plantilla con trabajadores propios en mucho mayor nimero que el que tiene (no cuenta
con personal propio para realizar su objeto, dice la sentencia de instancia), no precisan-
dolo por contar con aquel grupo de trabajadores, del empleador cedente, que realizan
la actividad laboral que precisa la empresa principal, cesionaria, en sus locales y con su
maquinaria, junto a otros trabajadores de otras empresas, conforme a las instrucciones de
la principal o cesionaria y las de su propio empleador, realizindose asf entre las empresas
no una transferencia del resultado del trabajo (contrata), sino del trabajo mismo (cesion
ilegal)”.

Similar condena se plantea en un supuesto de contratacién de un ingeniero de caminos
por distintas empresas, para prestar servicios en la Administracién Autonémica de Can-
tabria: “resulta sin embargo acreditado que la actora ha prestado servicios en la Conse-
jeria de Medio Ambiente, con horario, despacho, directrices y organizacién de la propia
Consejeria. Es decir, la empresa que facilit6 a la actora, tiene una actividad y una organi-
zacion propias, motivo de que fuera contratada bajo la modalidad de asistencia técnica,
pero lo relevante a efectos de la cesién consiste en que esa organizacién no se ha puesto
en juego, ya que la trabajadora de la una, INICAN, SL, trabajé permanentemente para la
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Consejeria y bajo las 6rdenes de ésta e incluso asistié como representante de la Consejerfa
a la mesa de contratacion en presentacion de ofertas, apertura de plicas y defensa de in-
formes propuestas. Se limit6 exclusivamente la empresa codemandada, a través de la que
fue contratada la actora, a abonarle a ésta los salarios”, STSJ de Cantabria de 18 de marzo
de 2009, I.L. J 912. La doctrina expuesta es seguida por distintos Tribunales Superiores
de Justicia cuando han debido enfrentarse a supuestos de contenidos semejantes, son los
casos de las SSTSJ de Galicia de 31 de marzo de 2009, I.L. ] 936; de Madrid de 24 de
abril de 2009,1.L.] 1063; de Andalucia de 24 de marzo de 2009, I.L. ] 888; de Canarias
(Las Palmas) de 18 de febrero de 2009, 1.1.] 765.

Sin embargo, no se considera la existencia de cesion ilegal en un supuesto de adjudicacion
de la actividad de realizacion de actividades de ensefianza deportiva y otras complemen-
tarias que se determinen para la ejecucion de los programas deportivos municipales. Se
considera probado que los trabajadores desde el inicio de la relacion laboral han venido
prestando servicios en las dependencias municipales, con los elementos materiales pro-
porcionados por el ayuntamiento que ademas supervisa los permisos y vacaciones de los
trabajadores. Por su parte, la empresa adjudicataria es la que retribuye a los trabajadores,
coordina y supervisa la ejecucion de la prestacion de trabajo de éstos. STS] de Galicia de
3 de abril de 2009, I.L. ] 1052.

B) Efectos de la declaracion de cesion ilegal en Administracion Piblica: trabajador
indefinido no fijo con derecho de opcion para el trabajador

La naturaleza publica o privada de la empresa que actia como cesionaria ilegal no afecta a
la calificacion del supuesto aunque si a alguno de sus efectos, pues en los casos de cesién
ilegal donde aparece implicada una Administracién Publica o una empresa publica sujeta
al régimen de contratacion laboral propio de las Administraciones Ptblicas, el trabajador
puede solicitar ingresar en ésta mediante relacién de trabajo indefinida (articulo 43.4 ET),
pero no podra ocupar su puesto de trabajo con caracter fijo; asi lo ratifican las SSTS de 14
de mayo, 10 de junio y de 13 de julio de 2009, u.d., LL. 679, 751 y 993, en supuestos
de cesion ilegal, mediante distintas empresas auxiliares, de unos trabajadores contratados
como redactores para llevar a cabo la grabacién y transmision de entrevistas y de noticias
desde Madrid para la television autonémica gallega. Similar fallo se contiene en la STS] de
Andalucia (Sevilla) de 24 de marzo de 2009, L.L. ] 888, en un supuesto de cesion ilegal
de una trabajadora contratada como auxiliar administrativo por una empresa que presta
servicios en unas dependencias del Ministerio de Defensa.

8. SUCESION DE EMPRESAS

R) Concepto de transmision

Las garantias establecidas legalmente para los trabajadores afectados por un cambio de ti-
tularidad en la empresa también resultan aplicables cuando dicho cambio de titularidad se
produce unicamente sobre una parte de la empresa, es decir, sobre un centro de trabajo o
sobre una unidad productiva auténoma, siempre que la actividad transmitida conserve su
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identidad (articulo 44 ET). Los problemas aplicativos del precepto en numerosas ocasio-
nes aparecen a la hora de diferenciar la cesién de una verdadera actividad productiva de la
transmision de unos simples bienes que no gozan de la autonomia suficiente como para
desarrollar por si mismos una actividad empresarial. La pervivencia de las relaciones labo-
rales en el momento de la transmision y de la actividad empresarial, una vez producida la
transmision, resultan indicios fundamentales en tales supuestos, pues se entiende que no
existe transmision de empresa cuando el empresario adquirente no muestra intencién de
continuar con la actividad productiva. El Tribunal Superior de Justicia de Aragén aborda
un supuesto en el que, tras la aplicacién de un Expediente de Regulacion de Empleo, el
empresario decide vender el inmueble en el que desarrollaba su actividad empresarial y
la maquinaria de la empresa.

“De forma y manera que no puede aplicarse el articulo 44 ET cuando, como ocurre en el
caso enjuiciado, segun argumenta con claridad la sentencia impugnada en el séptimo de
sus fundamentos, tras la aprobacién del ERE no ha continuado la actividad en el centro de
trabajo y la venta del inmueble de la empresa y de su equipamiento se produjo después de
la extincion de los contratos, salvo los de tres directivos que lo fueron pocos dias después,
pero en todo caso, una vez terminada su prestacion de servicios, prestaciéon que en ningin
caso siguié con las empresas, antes administradoras de la principal, que adquirieron los
bienes de aquélla.” STS] de Aragén de 3 de marzo de 2009, 1.1. ] 892.

La finalizacion de una actividad empresarial dificilmente puede producirse en el trafico
juridico y comercial de forma automatica, pues tomada la decisiéon por el empresario
suelen restar operaciones en curso que deben ser atendidas. Es por ello que se considera
que no existe continuidad en la actividad cuando el empresario se limita a liquidar, de
forma directa o a través de algn colaborador, las operaciones pendientes (STS de 25
de abril de 2000). Dicha doctrina es aplicada en un supuesto de extinciéon del contrato
de las trabajadoras que prestaban servicio en una empresa inmobiliaria por declaracion
de incapacidad permanente absoluta del empresario. Las demandantes sostienen que ha
existido sucesion de empresa, pues una de las antiguas trabajadoras, en su opinién, ha
continuado con la actividad. La sentencia rechaza dicha posibilidad, considerando que
Unicamente ha sido probado que la codemandada atendié llamadas de algunos clientes y
que durante poco tiempo mostré alguno de los inmuebles que la empresa cerrada gestio-
naba, circunstancias que estima actividades realizadas por deferencia con el empresario
incapacitado, si que por tal actividad llegara a recibir contraprestacién alguna ni llegar a
cerrar operacion alguna:

“Eso es lo que ha sucedido en este caso, el titular de la empresa para la que prestaban ser-
vicios las trabajadoras demandantes era una persona fisica que fue declarada en situacion
de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo por la entidad gestora de las pres-
taciones de la Seguridad Social y esa situacién le impide seguir desarrollando su actividad
empresarial, lo que supone la extincion de los contratos de trabajo que tenia suscritos,
a tenor del articulo 49.1.g) ET, lo cual no sucederia si esa actividad hubiera continuado,
bien por el propio empresario, bien, como en el precepto se sefala, por otro que suceda

al anterior en virtud del articulo 44 ET, pero aqui no se da ninguna de esas dos situaciones,
porque, si alguna actividad se ha realizado después de la incapacitacion del empresario ha
sido simplemente para liquidar operaciones que ya estaban en marcha o para trasladarlas
a otros profesionales dedicados a la misma actividad y que eso se haya hecho por otra de
las que eran empleadas del demandado, no supone que esa trabajadora se haya convertido
en empresaria de las demandantes por la subrogacion que regula el citado articulo 44 ET”
STSJ de Extremadura de 19 de marzo de 2009, I.L. ] 930.

Como venimos diciendo, el efecto subrogatorio derivado de la transmision de empre-
sa exige que la actividad empresarial se mantenga tras el proceso de transmision, pero
conviene tener presente que dicha actividad puede sufrir modificaciones durante dicho
proceso, es decir, la subrogacién del empresario cesionario es exigible incluso cuando la
actividad transmitida haya sufrido alteraciones no sustanciales, siempre que se verifique
la presencia del resto de los requisitos exigidos por la norma:

“En cuanto a las infracciones que senala la misma recurrente, se alega como aplicado de
forma inadecuada el articulo 44 del ET, por partir, a criterio de dicha parte, de premisas
erréneas, como el amplio objeto social de Paracelso, la falta de presentacion de facturas que
acrediten la inversion en el inmueble objeto de arriendo, la asuncion de varios trabajadores
de la empresa anterior. Pero el hecho de que la actividad, segun se sefiala por dicha recu-
rrente, sea parecida y no idéntica, no constituye una objecion a la existencia de sucesion
de empresas, existiendo por el contrario suficientes elementos para concluir en un sentido
favorable al entender efectuada una sucesion empresarial.

Partiendo de la doctrina mencionada por la sentencia de la instancia, que ha sido recogida
por esta misma Sala, y cuya cita obviamos para evitar reiteraciones inttiles, se desprende
con claridad no so6lo la presencia del elemento subjetivo de la trasmision, ya que se ha
producido un cambio de empresario en la realizacion de la actividad empresarial, sea ésta
esencialmente la misma o haya sufrido un cambio no relevante, que en el caso preciso no
se precisa ni concreta, limitandose la parte recurrente a mencionar que no se produce la
identidad de actividades. Pero, también concurre el elemento objetivo ya que ha pasado
de una a otra empresa el conjunto organizativo que permite la continuidad de la actividad
empresarial. Asi no solo se han mantenido el conjunto de los elementos materiales que
caracterizan la actividad de explotacion de la empresa, sino que, ademas de los persona-
les, constituidos por la mayor parte de los trabajadores que prestaban sus servicios para la
empresa ahora en concurso. E incluso se ha procedido a mantener el nombre bajo el cual
giraba el local, lo que permite, como es obvio, que su identidad cara a los consumidores
sea la misma, garantizandoles asi que la actividad a la que venia dedicandose sea, también,
la misma.” STSJ de Valencia de 4 de febrero de 2009, I.L. ] 784.

B) Transmision de empresa y sucesion de contratas

El objetivo central que persigue la regulacion laboral que regula las trasmisiones empre-
sariales es garantizar el mantenimiento de los derechos de los trabajadores afectados por
un cambio de titularidad en la actividad productiva. La aplicacién de esta normativa a los
supuestos de sucesion de contratas queda abierta legalmente cuando se considera que
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existe transmision de empresa cuando afecta a una entidad econémica que mantiene su
identidad, “entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo
una actividad econémica, esencial o accesoria” (articulo 44.2 ET). La interpretacién de
dicho precepto contintia siendo polémica, a pesar de las modificaciones en la materia y
los esfuerzos clarificadores realizados por los Tribunales, La STSJ de Aragén de 15 de abril
de 2009, 1.L.] 975, aborda un supuesto en el que un trabajador que presta servicios como
auxiliar para una empresa de servicios, en el centro de trabajo de una gran superficie co-
mercial. Finalizada la duracién de la contrata, una nueva empresa resulta adjudicataria de
dicho servicio, discutiéndose la aplicabilidad de la subrogacién contractual al supuesto
objeto de litigio. El Tribunal rechaza esta posibilidad por considerar que no ha existido
transmision de elementos patrimoniales, sin que en su opinion la contratacién de algunos
trabajadores por la nueva adjudicataria del servicio sea elemento suficiente para apreciar
la existencia de sucesién de empresa en el cambio de titularidad de la contrata:

“En el supuesto enjuiciado en la presente litis no se ha producido ninguna clase de trans-
mision de elementos significativos del activo material o inmaterial, ni se ha acreditado
que el nuevo empresario se hiciera cargo de una parte esencial, en términos de nimero y
competencia de los trabajadores que su antecesor destinaba al cumplimiento de su contra-
ta. Por consiguiente, no se ha acreditado la concurrencia del supuesto de hecho que regula
la sucesion de empresas ex articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, ni estd prevista
subrogacién convencional alguna, no pudiendo este Tribunal sino declarar no haber lugar
al recurso de suplicacién, confirmando la sentencia dictada por el Juzgado de lo Social.”
STSJ de Aragén de 15 de abril de 2009, LL.J975.

C) Rescate de servicios externalizados por Administracion Local

El Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha aborda un supuesto en el que un de-
terminado Ayuntamiento decide asumir directamente la gestion del servicio de guarderia
infantil, para resolver la reclamacién planteada por despido por una trabajadora contratada
por la empresa que pierde la concesion. La demandante, finalizada la concesion, concertd
contrato de trabajo de duracién determinada por interinidad, hasta la cobertura de la va-
cante mediante los procedimientos correspondientes, contrato que el Ayuntamiento decide
extinguir por motivos disciplinarios con posterioridad. La sentencia niega la existencia de
sucesion de empresa por no existir transmision de elementos patrimoniales:

“En el primer motivo dedicado a la revisién del derecho aplicado invoca la parte actora y
recurrente la infraccion del articulo 44 ET y del articulo 4.1 de la Directiva 2001/23/CE,
al no estimarse por la sentencia impugnada la existencia de una sucesion empresarial entre
la empresa Volmae y el ayuntamiento demandado. En este aspecto del debate debe partirse
de que, tal como informa la sentencia de instancia, el ayuntamiento de Ugena demandado
asumi6 directamente el servicio de guarderia infantil que hasta el momento tenia adjudi-
cado la empresa Volmae, en el cual se encontraba adscrita la trabajadora accionante, y para
la efectividad de tal asuncién, la corporacion local procedi6 a la creacién de cinco nuevas
plazas, y a la contratacién como eventuales o interinos de los trabajadores que venian

prestando servicios para la empresa Volmae, en tanto se tramitaban las oportunas convoca-
torias, sin que exista el menor indicio en el relato de hechos de la sentencia recurrida, de
que se hayan transmitido elementos materiales entre la empresa y el ayuntamiento.” STS]J
de Castilla-La Mancha de 11 de mayo de 2009, I.L.] 1087.

D) Sucesion de concesiones administrativas prevista en el Convenio Colectivo

Caso particular es el de la sucesion de concesionarias de los servicios de asistencia en
tierra en las instalaciones aeroportuarias, tradicionalmente excluidas de la aplicacion de
la subrogacion contratual prevista legalmente (articulo 44 ET) (SSTS de 29 de febrero de
2000, de 8 de abril de 2003, de 25 de junio de 2003 y de 16 de noviembre de 2005).
Cuando la subrogacién empresarial no se produce por aplicacién de la normativa legal,
cabe la posibilidad de asegurar la continuidad de las relaciones laborales a partir de lo
dispuesto en el Convenio Colectivo aplicable, si bien en dichos supuestos las condiciones
en que se produce la subrogacion empresarial debe ajustarse a los requisitos y efectos pre-
vistos en la norma convencional. En esta ocasion, se discute la aplicacién de lo previsto en
el Convenio Colectivo del Sector de Servicios de Asistencia en Tierra (Handling), al objeto
de determinar la antigliedad de una trabajadora que ha prestado servicios sucesivamente
para distintas concesionarias de dicho servicio:

“Finalmente, debe tenerse en cuenta, ademas, lo dispuesto en el articulo 61 del Convenio
Colectivo del Sector de Servicios de Asistencia en Tierra (Handling), en el que se establece que
solo los trabajadores de la empresa o entidad cedente de la actividad que voluntariamente
lo acepten, podran pasar a la empresa cesionaria o entidad que vaya a realizar el servicio,
en los supuestos y condiciones que se establecen en el presente Capitulo, y en este sentido
y en relacion a la cuestion litigiosa, se establece en el articulo 67.D) que ‘A los trabajado-
res procedentes de la empresa cedente, tanto en los supuestos de subrogacion total como
parcial, les sera de aplicacion el Convenio Colectivo o Acuerdo de la empresa cesionaria.
No obstante, la empresa cesionaria deberd respetar a los trabajadores subrogados, como
garantia ad personam, los siguientes derechos: (...) 2. Antigiiedad del trabajador sélo a efectos
indemnizatorios en caso de resoluciéon de contrato’.

En consecuencia, al reclamarse en el presente litigio el derecho de antigiiedad a otros
efectos, como es la percepcion del concepto salarial consistente en el complemento de
antigliedad, y no a efectos indemnizatorios, supuesto que no concurre en el caso de autos,
se produce, ademads, una falta de accién por parte del actor, ya que no se reclama acciéon
alguna que tenga efectos indemnizatorios, sino el reconocimiento de una antigiiedad a
efectos de percibir un complemento o plus salarial, el cual no se contempla en el articulo
61.D).2 del Convenio Colectivo del Sector de Servicios de Asistencia en Tierra, que sélo res-
peta la antigtiedad a efectos indemnizatorios en casos de resolucion de contrato por causas
ajenas al trabajador.” STSJ de Baleares de 14 de mayo de 2009, L.L. ] 1103.

La aplicacién del citado convenio colectivo es objeto de interpretacién en otro supuesto,
aunque en esta ocasion la demandante pretende que se declare que la opcién ejercida por la
trabajadora, a quien se le plante6 la posibilidad de integrarse en un expediente de regulacién
de empleo o en la plantilla de la nueva adjudicataria del servicio, se realizd bajo coacciéon y
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que la empresa que pierde la concesién de dicho servicio actué con abuso de derecho. Fl
Tribunal rechaza las pretensiones de la trabajadora, con los siguientes argumentos:

“No existe una situacién de intimidacién, coaccién o violencia que justifique la alegacion
del recurrente lo que obliga a desestimar toda la bateria de argumentos que hacen hincapié
en la falta de consentimiento y que aparecen reflejados en las letras a), b) y o).

Por lo que respecta a la alegacién de ejercicio abusivo de su derecho por parte de Iberia,
hay que tener en cuenta que esta Compaiifa que es la propietaria de la empresa, al per-
der el handling organiz6 la nueva situaciéon que nacfa de la sucesién o subrogaciéon que se
producia, atendiendo a los intereses empresariales, para lo cual ofrecié a los trabajadores
la posibilidad de ser subrogados con arreglo al Convenio Colectivo del Sector, o de ser
incluidos en el ERE, pues la pérdida del handling comportaba la necesidad de una impor-
tante reduccion de plantilla.

Tal actuacién no parece que sea un abuso de derecho, ni supone vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva que la recurrente estd haciendo efectiva precisamente a través
del presente procedimiento.” STSJ de Canarias (Las Palmas) de 19 de febrero de 2009,
LL.J762.

JEsUs Cruz VILLALON
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